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Hinweis

Die Clearingstelle EEG gibt folgenden Hinweis zur Auslegung und Anwendung des
§ 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 – Emissionsminimierungsbonus für Bestandsanlagen:

Der Anspruch auf die erhöhte Vergütung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 a
EEG 2009 besteht auch für Bestandsanlagen, die nicht nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbedürftig
sind.

1 Einleitung des Verfahrens

Die Clearingstelle EEG hat am 20. August 2009 durch den Vorsitzenden der Clea-1
ringstelle EEG Dr. Lovens sowie die Mitglieder der Clearingstelle EEG Lucha und
Puke, dieser vertreten durch den technischen Koordinator Dibbern, beschlossen, zu
folgender Frage ein Hinweisverfahren einzuleiten:

Besteht der Anspruch auf die erhöhte Vergütung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 a
EEG 2009 für Bestandsanlagen, die nicht nach dem Bundes-Immissions-
schutzgesetz (BImSchG) genehmigungsbedürftig sind ?

Bejahendenfalls: Auf welchem Wege ist der Nachweis über die Einhal-
tung der Formaldehydgrenzwerte zu erbringen ?

Es handelt sich dabei um eine abstrakt-generelle Auslegungs- und Anwendungsfrage,2
für deren Beantwortung der Clearingstelle EEG die Durchführung eines Empfeh-
lungsverfahrens nicht geboten erscheint.

Der Einleitung voraus gingen an die Clearingstelle EEG gerichtete Anregungen, zur3
Auslegung von § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 ein Hinweisverfahren einzuleiten. Zur
Begründung wurde darauf hingewiesen, dass in der Praxis große Unsicherheit herr-
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sche, ob Bestandsanlagen1 auch dann die Zahlung der erhöhten Vergütung2 für die
Einhaltung der dem Emissionsminimierungsgebot nach der Technischen Anleitung
zur Reinhaltung der Luft – TA Luft – vom 24. Juli 20023 entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte beanspruchen können, wenn sie nicht nach dem BImSchG4 geneh-
migungsbedürftig sind. Hintergrund der Unsicherheit ist der Umstand, dass die den
Emissionsminimierungsbonus für Neuanlagen regelnde Vorschrift des § 27 Abs. 5
EEG 2009 die Gewährung der erhöhten Vergütung ausdrücklich auf solche Anlagen
beschränkt, die der Genehmigung nach dem BImSchG bedürfen. In einer Ausle-
gungsempfehlung5 geht der VDMA Verband Deutscher Maschinen- und Anlagen-
bau e. V. ohne nähere Begründung davon aus, dass nur genehmigungsbedürftige Be-
standsanlagen den Bonus geltend machen können.

Die von der Clearingstelle EEG nach pflichtgemäßem Ermessen ausgewählten, ge-4
mäß § 2 Abs. 4 Satz 1 Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG (VerfO)6 akkredi-
tierten Interessengruppen bzw. gemäß § 2 Abs. 4 Satz 3 VerfO registrierten öffent-
lichen Stellen haben bis zum 1. Oktober 2009 gemäß § 25 b Abs. 2 VerfO Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zu dem von der Clearingstelle EEG erstellten
Entwurf dieses Hinweises7 erhalten. Die Stellungnahmen des Bundesministeriums
für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, des BBK Bundesverbandes Bioge-
ne und Regenerative Kraft- und Treibstoffe e. V., des VDMA Verbandes Deutscher
Maschinen- und Anlagenbau e. V., des BDEW Bundesverbandes der Elektrizitäts-
und Wasserwirtschaft e. V. und des Fachverbandes Biogas e. V.8 sind fristgemäß ein-
gegangen und wurden bei der Beratung und Beschlussfassung berücksichtigt. Die
Beschlussvorlage haben gemäß § 25 b Abs. 1 i. V. m. § 24 Abs. 5 VerfO der rechtswis-
senschaftliche Koordinator der Clearingstelle EEG Dr. Winkler und der Vorsitzende
der Clearingstelle EEG Dr. Lovens erstellt.
1Als Bestandsanlagen werden in diesem Hinweis die Anlagen im Sinne des EEG bezeichnet, die vor
dem 01.01.2009 in Betrieb genommen worden sind, als Neuanlagen solche mit Inbetriebnahme nach
dem 31.12.2008.

2Nachfolgend als „Emissionsminimierungsbonus“ bezeichnet.
3GMBl. S. 511.
4Gesetz zum Schutz vor schädlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geräusche,
Erschütterungen und ähnliche Vorgänge (Bundes-Immissionsschutzgesetz – BImSchG) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 26.09.2002, BGBl. I S. 3830, zuletzt geändert durch Gesetz vom
29.07.2009, BGBl. I S. 2433.

5Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/520.
6Verfahrensordnung der Clearingstelle EEG vom 01.10.2007 in der Fassung vom 16.02.2009, abrufbar
unter http://www.clearingstelle-eeg.de/verfahrensordnung.

7Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/7.
8Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/7.
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2 Zusammenfassung der Stellungnahmen

Stellungnahme des Bundesministeriums für Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit Das Bundesministerium vertritt eine andere Auffassung als die im5
Entwurf der Clearingstelle EEG zum Ausdruck gebrachte.

Die Vergütungserhöhung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 sei nicht auf nicht im-6
missionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftige Bestandsanlagen auszuweiten, weil
dies zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Besserstellung der Betreiber solcher An-
lagen gegenüber den Betreibern immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbe-
dürftiger Neuanlagen führen würde. Auch aus der Gesetzesbegründung ergebe sich,
dass § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 denselben sachlichen Anwendungsbereich wie § 27
Abs. 5 EEG 2009 habe, weil der Gesetzgeber für Bestandsanlagen „im Wesentlichen“
denselben Vergütungserhöhungsanspruch habe schaffen wollen wie für Neuanlagen.

Die Änderungen der 4. BImSchV vom August 2001 seien im Hinblick auf die Verfah-7
rensfrage nicht wie im Hinweisentwurf zu werten, weil die Genehmigungen für seit-
dem nicht mehr immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftige Anlagen nach
§ 18 Abs. 2 BImSchG erloschen sind.

Ferner spreche das Ziel der Vergütungserhöhungsregelungen nach § 27 Abs. 5 und8
§ 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 – eine Refinanzierung von technischen Emissionsmini-
mierungsvorrichtungen zu ermöglichen – gegen die Einbeziehung von nicht immis-
sionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftigen Anlagen, weil bei diesen die Wirt-
schaftlichkeit zusätzlicher Emissionsminderungstechnik fraglich sei.

Stellungnahme des BBK Bundesverbandes Biogene und Regenerative Kraft-
und Treibstoffe Der BBK e. V. stimmt dem Entwurf der Clearingstelle EEG zu.9

Die Genehmigungsbedürftigkeit sei nach dem Wortlaut der Norm keine Vorausset-10
zung für den Erhalt des Bonus nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009. Gründe für eine
einschränkende Auslegung oder eine analoge Anwendung des § 27 Abs. 5 EEG 2009
lägen nicht vor. Gegen eine einschränkende Auslegung sprächen zudem Gründe der
Rechts- und Planungssicherheit sowie der Regelungszweck der Vorschrift.

Zuständig für die Bescheinigung sei die nach § 26 BImSchG zuständige Behörde;11
§ 26 BImSchG müsse erst recht zur Anwendung kommen, wenn von einer Anlage
nicht zu erwarten ist, dass sie schädliche Umwelteinwirkungen hervorruft.
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Stellungnahme des VDMA Verbandes Deutscher Maschinen- und Anlagenbau
e. V. Der VDMA e. V. kommt zu einer anderen rechtlichen Einschätzung als der12
im Entwurf der Clearingstelle EEG vorgeschlagenen.

Zwar könnten nach dem Wortlaut des EEG auch nicht immissionsschutzrechtlich13
genehmigungsbedürftige Bestandsanlagen eine Vergütungserhöhung erhalten, doch
stehe dies im Widerspruch zum Ziel des Gesetzgebers, so dass es sich bei der Formu-
lierung des § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 um ein Redaktionsversehen handeln müsse.

Die Vergütungserhöhung diene der Kompensation zusätzlicher Kosten, die dem An-14
lagenbetreiber durch die Nachrüstung der Anlage mit zusätzlicher emissionsmin-
dernder Anlagentechnik, z. B. zur Gasaufbereitung oder thermischen Nachverbren-
nung, entstehen. Derartige, nicht rein innermotorisch wirkende Anlagentechnik sei
bei immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftigen Anlagen erforderlich, um
die strengen Emissionsvorgaben der TA Luft hinsichtlich Formaldehyd einzuhalten,
ohne dabei nachteilige Auswirkungen auf die ebenfalls durch die TA Luft begrenz-
ten Emissionen von NOx- und CO sowie auf den Wirkungsgrad in Kauf zu nehmen.
Nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftige Anlagen unterlägen nicht
unmittelbar den Anforderungen der TA Luft, so dass diese in der Regel keine zu-
sätzliche Anlagentechnik benötigten, um gleichzeitig die Formaldehyd-, NOx und
CO-Emissionen einzuhalten. Somit bestehe keine Grundlage für die Vergütungser-
höhung bei nicht immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftigen Anlagen.

Des Weiteren würde eine Gewährung der Vergütungserhöhung nicht immissions-15
schutzrechtlich genehmigungsbedürftige Bestandsanlagen gegenüber gleichfalls nicht
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftigen Neuanlagen besser stellen.

Stellungnahme des BDEW Bundesverbandes der Elektrizitäts- und Wasserwirt-
schaft e. V. Der BDEW e. V. teilt die Rechtsauffassungen im Entwurf der Clearing-16
stelle EEG.

Es bestehe auch dann ein Anspruch auf die erhöhte Vergütung nach § 66 Abs. 117
Nr. 4 a EEG 2009, wenn die Anlage nicht nach dem BImSchG genehmigungsbedürf-
tig ist, aber die sonstigen Voraussetzungen des § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 einhal-
te, d. h. insbesondere die Grenzwerte der TA Luft. Unter systematischen Gesichts-
punkten gebe es im EEG 2009 an verschiedenen Stellen Vergütungszuschläge, die
dann gewährt würden, wenn der Anlagenbetreiber freiwillig bestimmte Maßnah-
men durchführt; die Gewährung von Zuschlägen sei somit nicht notwendigerweise
an die Einhaltung zwingender gesetzlicher Vorgaben gebunden.
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Zuständige Behörde im Sinne des § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 sei die jeweils nach18
Immissionsschutzrecht maßgebliche Behörde.

Stellungnahme des Fachverbandes Biogas e. V. Der Entwurf der Clearingstelle19
EEG wird im vollem Umfang vom Fachverband Biogas mitgetragen.

Der Anspruch auf die Zusatzvergütung nach § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 setze nicht20
die Genehmigung der Anlagen nach dem BImSchG voraus. Dies ergebe sich aus dem
Wortlaut. Eine einschränkende Auslegung lasse sich nicht begründen. Insbesondere
bestünden keine Anhaltspunkte für ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers. Die
hiermit verbundene Ungleichbehandlung von nicht immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbedürftigen Neuanlagen gegenüber derartigen Bestandsanlagen sei vom
Gesetzgeber offenbar gewollt, dies ergibt sich aus der Gesetzesbegründung, wonach
§ 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 lediglich „im Wesentlichen“ dem § 27 Abs. 5 EEG 2009
entspricht. Auch eine analoge Anwendung von § 27 Abs. 5 EEG 2009 komme nicht
in Betracht.

3 Herleitung

3.1 Gesetzliche Regelungen

§ 27 Abs. 5 Satz 1 EEG 2009 lautet:21

Für Strom aus nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungs-
bedürftigen Anlagen, die durch anaerobe Vergärung gewonnenes Gas
(Biogas) einsetzen, erhöht sich die Vergütung nach Absatz 1 Nr. 1 und
2 um jeweils 1,0 Cent pro Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsmi-
nimierungsgebot der Technischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft –
TA Luft – vom 24. Juli 2002 (GMBl S. 511) entsprechenden Formalde-
hydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung
der zuständigen Behörde nachgewiesen wird.

Für Strom aus Anlagen, die vor dem 1. Januar 2009 in Betrieb genommen worden22
sind, bestimmt § 66 Abs. 1 Nr. 4 a Satz 1 EEG 2009:

Für Strom aus Biomasseanlagen, die durch anaerobe Vergärung der Bio-
masse gewonnenes Gas (Biogas) einsetzen, erhöht sich die Vergütung bis

Die Clearingstelle EEG ist nichtselbständiger Geschäftsbereich der RELAW – Gesellschaft für angewandtes Recht der
Erneuerbaren Energien mbH, GF Christine Lucha. Unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/7 können Sie dieses
Dokument herunterladen.

5

http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/7


einschließlich einer Leistung von 500 Kilowatt um jeweils 1,0 Cent pro
Kilowattstunde, wenn die dem Emissionsminimierungsgebot der Tech-
nischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft – TA Luft – entsprechen-
den Formaldehydgrenzwerte eingehalten werden und dies durch eine
Bescheinigung der zuständigen Behörde nachgewiesen wird.

3.2 Ausgangsfrage

Der Anspruch auf Zahlung der erhöhten Vergütung besteht auch für nicht nach dem23
BImSchG genehmigungsbedürftige Anlagen, weil sich weder aus dem Wortlaut noch
aus sonstigen Erwägungen eine Beschränkung auf genehmigungsbedürftige Anlagen
ableiten lässt.

Der Wortlaut enthält nicht die Voraussetzung, dass die Anlage immissionsschutz-24
rechtlich genehmigungsbedürftig sein muss. In Anbetracht dessen kann eine ein-
schränkende Auslegung nur in äußerst engen Grenzen erfolgen.9 Gründe, die hier
eine ausnahmsweise gerechtfertigte Abweichung vom eindeutigen Wortlaut rechtfer-
tigen könnten, liegen indes nicht vor:

Ein Redaktionsversehen ist nicht zweifelsfrei ersichtlich. Ein Redaktionsversehen25
ist eine versehentliche und ungewollt unkorrekte Abfassung des Gesetzeswortlauts,
z. B. durch ein Schreibversehen bzw. andere grammatikalische Ungenauigkeiten oder
durch im Laufe von Gesetzgebungs- und Gesetzesänderungsverfahren versehentlich
unrichtig gewordene Paragraphenverweise.10 Derartige Versehen des Gesetzgebers
können durch eine das Redaktionsversehen korrigierende Auslegung beseitigt wer-
den, wenn keine Zweifel bestehen, dass der Gesetzeswortlaut nicht das vom Gesetz-
geber Gewollte zum Ausdruck bringt. Hier ist jedoch nicht zweifelsfrei ersichtlich,
dass es der Gesetzgeber in § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 nur versehentlich unterlas-
sen hat, die Formulierung aus § 27 Abs. 5 EEG 2009, dass nur für „Strom aus nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedürftigen Anlagen“ der Bonus
gewährt werden könne, in § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 zu übernehmen.11 Vielmehr
wurden beide Vorschriften gleichzeitig gegen Ende des Gesetzgebungsverfahrens im
9Vgl. BGH, Beschl. v. 19.06.2007 – KVR 16/06, Rn. 11, http://www.bundesgerichtshof.de/, zuletzt
besucht am 24.11.2009.

10Vgl. bspw. BVerfG, Beschl. v. 11.03.2009 – 1 BvR 3413/08, Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.02.2009 –
V ZR 184/08, Rn. 10; LG Berlin, Urt. v. 02.08.2007 – 96 O 138/07, Rn. 22; OLG Karlsruhe, Beschl.
v. 14.03.2005 – 2 WF 8/05, Rn. 12 ff.; alle zitiert nach juris.

11Ähnlich v. Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Bio-
gasanlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 180 Rn. 60.
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Zuge der Beratungen des Bundestagsausschusses für Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit in den Gesetzentwurf aufgenommen. Es ist daher davon auszuge-
hen, dass beide Normen aufgrund ihres unmittelbaren thematischen Bezugs auch im
Zusammenhang beraten wurden, so dass eine nur versehentliche Abweichung der
Formulierungen dem Ausschuss hätte auffallen müssen. Gegen ein Versehen spricht
nach Auffassung der Clearingstelle EEG im Übrigen auch die Begründung in der
Ausschussdrucksache, in der es heißt:12

Die eingefügte Nummer 4 a in Abs. 1 entspricht im Wesentlichen der
Regelung in § 27 Abs. 5. Für bestehende Biogasanlagen, die nicht Gas
aus dem Gasnetz entnehmen, erhöht sich die Grundvergütung bis ein-
schließlich einer Leistung von 500 Kilowatt um 1,0 Cent pro Kilowatt-
stunde, wenn die Formaldehyd-Grenzwerte des Immissionsschutzrechts
eingehalten werden und dies durch eine Bescheinigung der zuständigen
Behörde nachgewiesen wird. Damit dient diese Vergütungserhöhung
dem Ausgleich der Kosten, die durch technische Nachrüstungen zur Ein-
haltung der Formaldehyd-Grenzwerte entstehen. Diese Kosten werden
bislang nicht in der Vergütung abgebildet.

Der Ausschuss war sich also ganz offenbar der unterschiedlichen Formulierungen26
bewusst. Für den Gesetzgeber, der die Empfehlungen des Ausschusses unverändert
übernahm, kann nichts anderes gelten.

Auch für eine analoge Heranziehung der Genehmigungsbedürftigkeit aus § 2727
Abs. 5 EEG 2009 bei der Auslegung und Anwendung des § 66 Abs. 1 Nr. 4 a
EEG 2009 zur teleologischen Reduktion des Anwendungsbereichs der Norm ist kein
Raum. Eine für eine Analogie erforderliche planwidrige Regelungslücke ist nicht er-
sichtlich. Vielmehr ist aufgrund der Formulierung der Vorschrift davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber bewusst auf das Erfordernis der Genehmigungsbedürftigkeit
verzichtet hat. Der Gesetzgeber will auf diese Weise offenbar die Umrüstung von
Bestandsanlagen anreizen, unabhängig davon, ob diese in der Vergangenheit geneh-
migungsbedürftig waren oder nicht.

Dabei ist zudem zu beachten, dass in der Vergangenheit der Schwellenwert der28
4. BImSchV13 für die Genehmigungspflichtigkeit von Biogas einsetzenden Strom-
12BT-Drs. 16/9477, S. 30; Hervorhebung nicht im Original.
13Vierte Verordnung zur Durchführung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung über

genehmigungsbedürftige Anlagen – 4. BImSchV) in der Fassung der Bekanntmachung vom
14.03.1997, zuletzt geändert durch Gesetz vom 11.08.2009, BGBl. I S. 2723.
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erzeugungsanlagen verändert wurde. Während nunmehr nach Nr. 1.4 lit. b) aa) (Spal-
te 2) des Anhangs zur 4. BImSchV Biogasanlagen erst ab einer Feuerungswärmeleis-
tung von 1 MW immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig sind,14 unterlagen
bis zum 2. August 2001 bereits Biogasanlagen mit einer Feuerungswärmeleistung von
über 350 kW der Genehmigungspflicht nach Immissionsschutzrecht.15 Genehmigun-
gen, die nach der alten Rechtslage für Anlagen unter 1 MW Feuerungswärmeleistung
erteilt wurden, sind gemäß § 18 Abs. 2 BImSchG erloschen. Vor diesem Hintergrund
sorgt die Anwendung von § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 auf alle vor dem 1. Januar
2009 in Betrieb genommenen Anlagen für Rechtssicherheit, denn wenn als unge-
schriebene Voraussetzung gefordert würde, dass es sich um „Strom aus nach dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedürftigen Anlagen“ handeln müs-
se, so würde dies unmittelbar die Frage aufwerfen, zu welchem Zeitpunkt die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigungsbedürftigkeit bestanden haben muss; es lie-
ße sich dann argumentieren, dass es sich auch bei Anlagen, deren Genehmigungen
nach § 18 Abs. 2 BImSchG erloschen sind, zumindest zu einem früheren Zeitpunkt
um „nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz genehmigungsbedürftige Anlagen“
handelte. Folgte man dem, so hätte dies wiederum zur Folge, dass allein aufgrund
unterschiedlicher Inbetriebnahmezeitpunkte Anlagen gleicher Leistung unterschied-
lich behandelt würden, weil bei einer analogen Heranziehung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsbedürftigkeit ältere Bestandsanlagen zwischen 350 und
1000 kW Feuerungswärmeleistung, die nach bis zum 2. August 2001 bestehender
Rechtslage eine BImSchG-Genehmigung erhielten, in den Genuss des Emissionsmi-
nimierungsbonus kommen könnten, nach dem 2. August 2001 in Betrieb genomme-
ne Bestandsanlagen gleicher Feuerungswärmeleistung hingegen nicht.

Dem vorstehenden Ergebnis lässt sich auch nicht entgegenhalten, dass es für die29
Minimierung der Formaldehydemissionen nach der TA Luft der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung bedürfte. Grundsätzlich gilt auch für nicht genehmigungs-
bedürftige Anlagen i. S. d. §§ 22 ff. BImSchG die Pflicht, schädliche Umwelteinwir-
kungen, die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach
dem Stand der Technik unvermeidbare schädliche Umwelteinwirkungen auf ein Min-
destmaß zu beschränken (§ 22 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG). Die vorsorge- und dabei
insbesondere emissionsbezogenen Vorschriften der TA Luft – in Betracht kommt
14Weitere, nicht an die Feuerungswärmeleistung anknüpfende Genehmigungspflichten ergeben sich

u. a. aus Nr. 8.6 oder Nr. 9.36 (Spalte 2) des Anhangs zur 4. BImSchV.
15Nr. 1.4 lit. b) (Spalte 2) 4. BImSchV in der Fassung vom 23.02.1999, BGBl. I S. 507.
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zum einen das Emissionsminimierungsgebot nach Nr. 5.2.716 und zum anderen bei
Verbrennungsmotorenanlagen Nr. 5.4.1.4 am Ende – können zur Konkretisierung
dieser Pflichten für nicht genehmigungsbedürftige Anlagen zumindest „als Erkennt-
nisquelle“ herangezogen werden, so Nr. 1 Abs. 5 Satz 5 TA Luft.17 Zwar wird Nr. 1
Abs. 5 Satz 5 TA Luft in der Literatur kritisiert und unter Bezugnahme auf § 5
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BImSchG angenommen, dass das BImSchG die Verhinde-
rung schädlicher Umwelteinwirkungen bei nicht genehmigungspflichtigen Anlagen
grundsätzlich auf Maßnahmen der Gefahrenabwehr beschränken und nur die ge-
nehmigungspflichtigen Anlagen auch Maßnahmen zur Vorsorge gegen schädliche
Umwelteinwirkungen unterwerfen will18. Jedoch wird die Bundesregierung in § 23
Abs. 1 BImSchG ermächtigt, auch bei nicht genehmigungsbedürftigen Anlagen be-
stimmte Anforderungen „zur Vorsorge“, gemäß § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 insbesondere
zur Emissionsbegrenzung, per Verordnung festzulegen19; daher kann es dem Gesetz-
geber nicht verwehrt sein, hierzu durch Inaussichtstellen eines Bonus anzureizen.
§ 22 Abs. 1 BImSchG steht einer weitergehenden Regelung durch das EEG mithin
nicht im Wege.

Auch Gründe der Ungleichbehandlung von nicht immissionsschutzrechtlich ge-30
nehmigungsbedürftigen Neu- und Bestandsanlagen durch die hier vertretene Rechts-
auffassung führen zu keinem anderen Ergebnis. Zwar trifft es zu, dass Neuanlagen,
die keiner Genehmigung nach dem BImSchG bedürfen, nach dem seinerseits kla-
ren Wortlaut des § 27 Abs. 5 EEG 2009 keinen Anspruch auf die erhöhte Vergü-
tung haben. Jedoch hat sich der Gesetzgeber offenbar bewusst für eine ungleiche
Behandlung von Bestands- und Neuanlagen entschieden, wie sich insbesondere auch
daran zeigt, dass bei Bestandsanlagen generell nur bis einschließlich einer Leistung
von 500 kW die erhöhte Vergütung gefordert werden kann, während genehmigungs-
16Allgemeines Emissionsminimierungsgebot für u.a. krebserzeugende, erbgutverändernde oder re-

produktionstoxische Stoffe. – Formaldehyd wird in der Verordnung (EG) Nr. 1272/2008 des Euro-
päischen Parlamentes und des Rates vom 16.12.2008, Anhang VI, Tabelle 3.1, Index-Nr. 605-001-00-
5, als krebserregend eingestuft; s. ferner World Health Organization (WHO) – International Agency
for Research on Cancer (Internationale Agentur für Krebsforschung, IARC), IARC Monographs
on the Evaluation of Carcinogenic Risks to Humans, Volume 88, Formaldehyde, 2-Butoxyethanol
and 1-tert-Butoxypropan-2-ol, Summary of Data Reported and Evaluation, December 2006, ab-
rufbar im Internet unter http://monographs.iarc.fr/ENG/Monographs/vol88/volume88.pdf , sowie
Bundesinstitut für Risikobewertung (BfR), Pressemitteilung 14/2006 v. 29.05.2006, abrufbar unter
http://www.bfr.bund.de/cd/7858.

17Vgl. v. Bredow/Hammon, Der Luftreinhaltebonus, in: Loibl/Maslaton/v. Bredow (Hrsg.), Biogas-
anlagen im EEG 2009, 1. Aufl. 2009, S. 181 Rn. 61 f.

18Jarass, BImSchG-Kommentar, 7. Aufl. 2007, § 48 Rn. 40, § 22 Rn. 22.
19Vgl. auch BVerwG, Urt. v. 28.01.1999 – 7 CN 1.97 – „Bayerische Biergarten-Verordnung“, Rn. 18.
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pflichtige Neuanlagen notwendigerweise eine Leistung von 1000 kW und mehr ha-
ben und folglich auch für eine deutlich größere Strommenge den Vergütungszuschlag
geltend machen können. Sachliche Gründe, die eine Besserstellung der Bestandsan-
lagen ohne BImSchG-Genehmigung gegenüber den Neuanlagen ohne eine solche
Genehmigung rechtfertigen, könnten u. U. darin bestehen, dass bei Neuanlagen der
technische Fortschritt ohnehin zu einer Emissionsminimierung geführt hat, wohin-
gegen bei immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedürftigen Bestandsanla-
gen ein besonderes Bedürfnis bestehen könnte, die Senkung der vom Gesetzgeber
als zu hoch empfundenen Formaldehydemissionen zusätzlich anzureizen.

Technische Überlegungen, die dem vorstehenden zwingend entgegenstehen, ver-31
mag die Clearingstelle EEG nicht zu erkennen.20

Der VDMA Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e. V. hat in seiner Stel-
lungnahme ausgeführt:21

(. . . ) nicht genehmigungsbedürftige Bestandsanlagen (. . . ) unterliegen
nicht unmittelbar den Anforderungen der TA Luft und müssen keine
NOx,- CO- und Formaldehydgrenzwerte gleichzeitig einhalten. Nicht
genehmigungsbedürftige Anlagen werden daher in der Regel keine zu-
sätzliche Anlagentechnik benötigen, um die Formaldehydemissionen
(. . . ) einzuhalten. Eine Grundlage für eine Vergütungserhöhung ist so-
mit nicht gegeben.

Selbst wenn (Bestands-)Anlagen, die keiner BImSchG-Genehmigung bedürfen, in der32
Regel keine zusätzliche Anlagentechnik benötigen, um die momentan anzuwenden-
den Formaldehydgrenzwerte einzuhalten, so kann sich dies aufgrund einer dynami-
schen Anpassung der dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechen-
den Grenzwerte in Zukunft ändern.22 Letztlich kann aber dahingestellt bleiben, ob
und ggf. welche zusätzliche Anlagentechnik Betreiberinnen und Betreiber von nicht
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedürftigen Anlagen benötigen, um dem
20Für einen Überblick über technische und wirtschaftliche Aspekte der Formaldehyd-

Minderungstechnik s. C.A.R.M.E.N. e. V., Fachgespräch Formaldehyd – Minderungstechnik, Öko-
logie, EEG und Wirtschaftlichkeit, 24.06.2009, Vortragsfolien abrufbar unter http://www.carmen-
ev.de/dt/portrait/sonstiges/formaldehyd/formaldehyd09.html, zuletzt besucht am 26.11.2009.

21Abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/HinwV/2009/7.
22Vgl. dazu Beschluss der Bund/Länderarbeitsgruppe Immissionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom

17./18.09.2008, Anlage 1 zu TOP 9.2.1, unter Nr. 2, wonach der „Wert für die Gewährung der
zusätzlichen Förderungen 1 Jahr nach Inkrafttreten des EEG überprüft und ggf. fortgeschrieben
werden“ soll, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/520.
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Emissionsminimierungsgebot der TA Luft zu genügen, weil es dem Gesetzgeber
freisteht, im Rahmen einer generalisierenden, typisierenden und pauschalierenden
Regelung eine Förderungsbedürftigkeit bei solchen Anlagen anzunehmen.23 Dass es
Bestandsanlagen gibt, bei denen eine zusätzliche Anlagentechnik benötigt wird, um
die Anforderungen der TA Luft einzuhalten, wird auch in der Stellungnahme des
VDMA anerkannt. Jedoch handelt es sich nach Einschätzung des Gesetzgebers nicht
– wie offenbar vom VDMA angenommen – um Ausnahmefälle, sondern um den
typischerweise anzutreffenden Regelfall. Offenbar geht auch das Bundesministerium
für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit in seiner Stellungnahme davon aus,
dass bei immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbedürftigen Anlagen zusätz-
liche Technik zur Emissionsminderung eher die Regel denn die Ausnahme ist. Die
Einschätzung des Ministeriums, dass

für nicht genehmigungsbedürftige Anlagen (. . . ) die Wirtschaftlichkeit
zusätzlicher Einrichtungen emissionsmindernder Technik fraglich

sei, enthält jedenfalls die implizite Feststellung, dass es überhaupt zusätzlicher Ein-
richtungen bedarf.

3.3 Nachweisfragen

Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber, die für ihre Bestandsanlagen den33
Emissionsminimierungsbonus geltend machen wollen, benötigen hierfür nach dem
Wortlaut des § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 als Nachweis eine Bescheinigung der zu-
ständigen Behörde.

Nach Auffassung der Clearingstelle EEG handelt es sich bei dieser Behörde auch34
dann nicht um die Bauordnungsbehörde, wenn die Anlage nach Bauordnungs-, nicht
aber nach Immissionsschutzrecht genehmigt worden ist. Dies ergibt sich aus den
vorgenannten §§ 22 ff. BImSchG, denen zufolge schädliche Umwelteinwirkungen,
die nach dem Stand der Technik vermeidbar sind, zu verhindern und nach dem Stand
der Technik unvermeidbare schädliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaß zu
beschränken sind. Dies zu kontrollieren, ist Aufgabe der Immissionsschutz-, nicht
der Bauordnungsbehörden.

23Vgl. BVerfG, Urt. v. 09.12.2008 – 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, Rn. 60 mit
weiteren Nachweisen, abrufbar unter http://www.bverfg.de/, zuletzt besucht am 24.11.2009.
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Die Clearingstelle EEG ist indes nicht dazu berufen, den zuständigen Immissions-35
schutzbehörden Hinweise zu geben. Auch kann sie aufgrund ihres gesetzlichen Auf-
trags, Streitigkeiten und Anwendungsfragen des EEG zu klären, nicht darüber be-
finden, ob § 66 Abs. 1 Nr. 4 a EEG 2009 den Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbe-
treibern ein subjektiv-öffentliches Recht gegenüber den Immissionsschutzbehörden
vermittelt, die Einhaltung der o. g. Grenzwerte zu bescheinigen.

Die Clearingstelle EEG regt daher lediglich an, dass die Nachweisführung auf folgen-36
dem Wege vorgenommen wird: Zunächst sollten Anlagenbetreiberinnen und An-
lagenbetreiber von einer fachkundigen Stelle (§ 26 BImSchG) Emissionsmessungen
vornehmen lassen. Die Messergebnisse sollten dann die nach dem EEG 2009 zum
Nachweis verpflichteten Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber der zuständi-
gen Behörde vorlegen, verbunden mit dem Antrag zu bescheinigen, ob aufgrund der
Messergebnisse die dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entsprechenden
Formaldehydgrenzwerte im jeweiligen Fall eingehalten werden. Bescheinigt die Be-
hörde dies antragsgemäß, können die Anlagenbetreiberinnen und Anlagenbetreiber
die von der Behörde erteilte Bescheinigung dem Netzbetreiber als Nachweis vorle-
gen.

Detaillierte Anforderungen insbesondere an die Messung und Einzelheiten zur Er-37
teilung der Bescheinigung enthält der Beschluss der Bund/Länderarbeitsgruppe Im-
missionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom 17./18. September 200824, auf den die Clea-
ringstelle EEG hinweist, ohne sich diesen hierdurch zu eigen zu machen.

Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage, bei Einhaltung welches Grenz-38
wertes eine Bestandsanlage dem Emissionsminimierungsgebot der TA Luft entspre-
chende Formaldehydemissionen aufweist. Dabei handelt es sich um eine immissions-
schutzrechtliche Frage, zu deren Beantwortung die Clearingstelle EEG nicht berufen
ist. Die LAI hat hierzu beschlossen, dass für „alte und neue Verbrennungsmotoren-
anlagen, die Biogas als Brennstoff einsetzen“, die Einhaltung eines Emissionswerts
von 40 mg/m3 i.N. gefordert werden müsse.25

24Beschluss auf Anlage 1 zu TOP 9.2.1, abrufbar unter http://www.clearingstelle-eeg.de/node/520.
25Beschluss der Bund/Länderarbeitsgruppe Immissionsschutz (LAI), 116. Sitzung vom

17./18.09.2008, Anlage 1 zu TOP 9.2.1, unter Nr. 4, abrufbar unter http://www.clearingstelle-
eeg.de/node/520.
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Beschluss

Der Hinweis wurde einstimmig angenommen.

Gemäß §§ 25 c, 25 Nr. 1 VerfO ist das Verfahren mit Annahme des Hinweises been-
det.

Dr. Lovens Lucha Dr. Winkler
(i. V. für Puke)
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